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一 結論
二 今後の課題 （以上本号）
第五節 小 括
一 登記と土地債務の関係
１ 登記制度の特徴
前節までにおいて、ドイツにおける登記と土地債務の関係について論じ
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てきたが、ここで小括として、本章のまとめを行いたい。まず、前節まで
において詳論した登記と土地債務の関係について主要な点を中心として振
り返り、その上で、相互の理論的な関係について検討を行いたい。
登記制度は、歴史的な観点から考察すると、主として非占有担保権の発
展とともに創設され、生成されてきたものであると言える。ドイツにおい
てもそのことは例外ではなく、中世以来、抵当権や土地債務とともに登記
制度は発達してきた。その過程において、登記に関する法制度も次第に整
備がなされ、要件および効果の内容が定められ、様々な諸原則が確立され
ていった。
とりわけ、ドイツにおける登記制度の特徴としては、その実体法上の効
果が第一に挙げられる。登記が物権変動の効力発生要件である点（BGB
873条)、および、登記に公信力が認められている点（BGB 892条）は、日
本法だけではなく、日本の物権変動に関する法制度の母法であるフランス
の法制度とも異なるドイツ法の特徴として、広く知られているところであ
る。また、その手続法としての登記法の特徴も見逃してはならない。ドイ
ツにおいては、物的編成主義が比較的早い時期に確立され、登記を運営す
る機関や登記簿の管理方法などが整備されることによって、公示方法とし
ての登記制度の充実が図られてきた。このように、他国と比較して相対的
に早い段階において登記制度が一つの法制度として確立されたため、日本
は登記制度を導入するにあたって、主としてドイツの土地登記法を模範と
して参照したので
(１)
ある。
２ 土地債務の特徴
土地債務は人的な債権関係に依存することがない不動産担保権であり、
ドイツ法に特有な制度である。定期金売買を原初的な形態として発展して
きた土地債務制度は、BGBの制定にあたって連邦法に正式に導入されて
(１) 福島正夫「旧登記法の制定とその意義」同『福島正夫著作集 第４巻』(勁草書
房、1993）352頁以下などを参照。
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今日に至っているが、最も利用価値が高い不動産担保権として抵当権が見
込まれていた BGB制定当時の状況とは大きく異なり、現在のドイツにお
いては、抵当権ではなく土地債務が主要な不動産担保権として機能してい
る。土地債務の非附従性とともに、それに基づく法的構成の柔軟性が担保
権者にとっても担保権設定者にとっても利点として認識されていること
が、土地債務が次第に実務において利用されてきた原因であると言
(２)
える。
しかしながら一方で、担保のために土地債務が利用されるようになった
ことに伴う新たな問題も生じてきている。担保約定をめぐる諸問題がその
代表的なものである。土地債務の法的性質に基づいて、担保のための土地
債務においても被担保債権との附従性を有しないことに変わりはないが、
経済的な関係に鑑みれば、担保のための土地債務とその前提となっている
被担保債権との間には密接な関係が認められるのであり、債権者と債務者
の一般的な関係からすれば、債権者に有利な内容の担保約定が締結され易
いであろうことは想像に難くない。このような経済的な実質を考慮しつ
つ、それに即した法的構成を検討してみることも今後必要になってくるで
あ
(３)
ろう。
３ 土地債務の公示方法としての登記
BGBの制定にあたっては、抵当権が不動産担保権の代表的な制度とし
て考えられたために、抵当権に関する規定は多く盛り込まれたが、それに
対して土地債務に関する規定は大変少なく、多くの場合には抵当権の規定
を準用するものとされた。このことと同様に、土地債務の登記に関する規
(２) 倉重八千代「ドイツにおける土地債務の利用急増の原因についての一考察 ―
抵当権制度と土地債務制度の比較から―」ソシオサイエンス（早稲田大学)７･232
以下（2001）を参照。
(３) 中山知己「ドイツ土地債務の担保的機能（一～三･完)―抵当権の流通性に関
連して―」立命館法学186･82（1986)、椿久美子「ドイツ法における土地債務と抵
当権の関係 ―担保約定および抗弁権の視点からみた土地債務の変容―」麗澤大学
紀要56･44以下（1993)、倉重･前掲注２･233などを参照。
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定も、抵当権の登記に関する規定と比較すると大変少なく、例えば土地債
務証券に関する GBOの規定は、抵当証券に関する規定を準用すると定め
ている一ヶ条しか存在しない（GBO 70条)。このように、土地債務に関す
る規定は、実体法だけではなく手続法としての登記法においても、その実
務上の重要性に鑑みると非常に少ない。それゆえ、土地債務制度の法的構
造を解明するにあたっては、判例および学説を通じた検討が必要不可欠で
あると同時に、今後の土地債務制度の研究は、広くそれらの展開に委ねら
れていると言うことができる。
とりわけ、登記制度には非占有担保制度と密接な関係を有しつつ発展し
てきたという歴史的な特徴があり、ドイツにおいては抵当権および土地債
務とともに発展してきた。前述のように、BGBも GBOも抵当権に関す
る規定と比較して土地債務に関する規定は大変少ないが、その一事をもっ
て、登記と土地債務の関係も登記と抵当権の関係と同一もしくは同種のも
のであると即断してよいのであろうか。次項においては、この疑問点を足
がかりとして、本稿においてこれまで行ってきた検討に基づきつつ、登記
と土地債務の関係について理論的な観点から分析を試みたいと考える。
二 理論的な検討
１ 発展過程における登記と土地債務の密接な関係
中世以来、北ドイツの各都市において、定期金売買をその原型として取
引関係の拡大とともに発展してきた土地債務は、当初は禁止されていた利
息に代わるものとして考案されたが、次第に物的担保制度としての有効性
が認識されるに至り、抵当権とは異なる特徴を有する非占有担保制度とし
て確立されていくことになる。抵当権が設定される場合と同様に、土地債
務が設定される場合にも、その対象となる不動産を土地債務権者が占有す
ることはないのであるから、何らかの形式で当該不動産が土地債務の設定
を受けていることを第三者に公示する必要性が生じる。もしそのような公
示方法が存在しないか、もしくは、制度として不完全なものであるなら
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ば、土地債務に対する市民の信頼は大きく揺らぎ、結果として土地債務制
度は機能不全を起こすことになる。
そのような結果の招来を防ぐために、不動産公示制度として登記制度が
創設され、発展していくことになるのであるが、ドイツにおける登記簿の
起源は1135年にケルンで発案されたシュライン制度であると言われて
(４)
いる。このシュライン制度を発端として、取引関係の拡大に伴いつつ、公
的機関が関与する公示制度が普及し、発展していくことになる。その過程
においてとりわけ登記制度の発展に寄与したのは、所有権移転行為の公示
の必要性ではなく、担保権設定行為の公示の必要性であった。たしかに不
動産所有権の移転行為は市民社会において大変重要な要素を占めるもので
はあるが、不動産に担保権を設定した上で金銭を借り入れ、それによって
取引関係の拡大を図っていくという一連の事象の方が、不動産公示制度の
発展に対しては、より大きな影響を及ぼしたのである。なぜならば、所有
権譲渡行為がなされた場合、とりわけ不動産公示制度の発展が促進され始
めた中世から近代にかけては、新たな所有権者は当該不動産を実際に占有
して利用することが多かったため、当該不動産に関する所有権移転行為が
なされたという実体法上の事実を、占有以外の方法で第三者に公示する必
要性が比較的乏しかったからで
(５)
ある。
(４) シュライン制度に関しては、林毅「ケルンのシュライン帳簿 ―ドイツ私法史
上最初の不動産登記制度」専法１･79（1966)、同「中世都市ケルンにおける不動
産登記の効力 ―シュライン制度の研究序説―」服藤弘司･小山貞夫編『法と権力
の史的考察』(創文社、昭52）109頁などを参照。また、拙稿「日本とドイツにおけ
る不動産公示制度の歴史的変遷（１～５･完)―担保制度との関係を中心に―」早
稲田大学大学院法研論集106･91以下（2002～2003）も参照。ただし、このシュラ
イン制度は、もともとは土地所有権の譲渡行為を公示するために発案されたもので
あった。シュライン制度が登場する以前において、土地の譲渡がなされる場合に
は、現場で立会人を証人として招いて行われるか、もしくは、裁判所において行わ
れていた。
(５) 特に、三十年戦争（1618～1648年）からの復興を目指す中で、投資への関心を
再び呼び起こす必要性から、非占有担保制度を公示するための制度として抵当権簿
などの担保簿の整備を求める声が高まった。これについては、Bo?hringer/Bo?ttcher/
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それでは、抵当権と土地債務が登記制度の発展に与えた影響の内容に、
それぞれにおいて相違はあるのだろ
(６)
うか。抵当権のように被担保債権との
附従性を有する非占有担保権は、ドイツに限らず他の国の法制度において
も基本的には存在する。不動産を担保に金銭を借り入れるという需要が存
在する限り、抵当制度の存在は揺るがないものと言える。しかしながら、
抵当権が存在すれば、人的債権との附従性を有しない土地債務制度は必要
不可欠なものとは言えない。それゆえ、日本においてもフランスにおいて
も、土地債務制度は存在しないのである。土地債務制度が BGBに導入さ
れたドイツにおいても、当初それは抵当権ほどにはその重要性を認識され
てはいなかった。事実、土地債務は北ドイツの各ラントにおいてのみ生成
し、発展してきた制度であったため、ドイツにおいても全国的に利用され
ていたものではなかったのである。しかしながら、統一的な民法典である
BGBの制定にあたって、もし土地債務が導入されないとすれば、すでに
土地債務制度が市民社会に根付いていた北ドイツにおける経済取引に悪影
響を及ぼすものと考えられたため、土地債務は抵当権とともに BGBにお
いて採用されたので
(７)
ある。
以上のような非占有担保制度の歴史的な展開過程に鑑みると、土地債務
が存在しなくても、抵当権の存在が見られれば、登記制度そのものは創設
されることがわかる。その意味では、抵当権以上に土地債務の発展が登記
制度そのものの創設に寄与したと評価することは困難であろう。しかしな
Go?ttlinger/Morvilius/Nowak/Wienhold,Grundbuchrecht Band 1,8.vo?llig neu
 
bearbeitete Auflage,S.10,1997などを参照。
(６) この点に関して、19世紀頃のハンザ諸都市において採用されていた人的債権と
の附従性を有しない非占有担保権も、?抵当権」と称されていたことには注意を要
する。重要なのはその法的性質であり、ここで考察対象とされている「土地債務」
とは、附従性を有しない非占有担保権のことであるので、たとえ当時それが「抵当
権」と称されていたとしても、本稿における主たる対象である「土地債務」として
認識することは許されるものと思われる。
(７) Motive zu dem Entwurfe eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche
 
Reich,Bd.III,Sachenrecht,1888,S.608ff..
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がら、翻って、なぜドイツにおいては抵当権だけではなく土地債務までも
が非占有担保権として考案されたのかという点を考えてみると、抵当権と
土地債務の発展が登記制度の発展に与えたそれぞれの影響の相違を無視し
たり、さらには、土地債務の発展は登記制度の発展に大きな影響を有しな
かった、言い換えれば、それは抵当権の発展ほどには登記制度の発展に寄
与しなかったと評価したりすることは、拙速にすぎると言わざるを得な
い。なぜならば、とりわけ近代以降において、土地債務はいわゆる投資抵
当権の最たるものとして機能していたからで
(８)
ある。周知のように、投資抵
当権とは、?抵当不動産の有する交換価値を把握して金融取引市場に流通
せしめ、投資家の金銭投資の媒介を務
(９)
める」ものである。このように非占
有担保権が譲渡され、その流通が促進されるようになるためには、その権
利の存在が一般に認識可能なものにされ、さらには、実体法上、当該権利
が存在しなかったとしても、あたかもその権利が存在するかのように公示
がなされており、その公示内容を閲覧者が信頼しても止むを得ないような
事情がある場合には、その者を保護するべきであるという法的な要請が生
じるようになる。つまり、登記に公信力を認めるべきであるという主張に
傾きやすくなるのである。
このように、土地債務の歴史的な発展過程は登記制度の創設そのものに
決定的な影響を与えたとは評価し難いが、抵当権の発展過程以上に、登記
制度の内容形成に寄与した部分が多く見られる。そこで、次に、登記の実
体法上の効果に対して土地債務が与えた影響について検討を試みたいと考
える。
(８) 投資抵当権に関しては、石田文次郎『投資抵当権の研究』(有斐閣、昭７)、我
妻栄『近代法における債権の優越的地位』(有斐閣、昭28)、鈴木禄弥『抵当制度の
研究』(一粒社、昭43)、高島平蔵「ドイツ抵当法の発達について ―「従属性から
独立性へ」の図式を中心として―」早比７･２･121（1972)、および、松井宏興
『抵当制度の基礎理論』(法律文化社、1997）などを参照。
(９) 松井･前掲注８･６頁。
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２ 登記の実体法上の効果
わが国における不動産登記法はドイツの土地登記法に倣って制定された
ものであるが、それは手続法上の面に関してのみ言えることであり、実体
法上の登記の効果はそれぞれにおいて大きく異なっている。その代表的な
例として挙げられるのが、ドイツ法における登記の設権的効力と公信力で
あろう。周知のように、このいずれもが、日本法とその実体的な物権変動
および非占有担保制度の母法であるフランス法においては認められていな
い。登記は設権的効力を有せず、対抗要件としての効力を有するにとどま
っている。また、公信力も有していないのである。
それでは、一体なぜこのような効力の相違に至ったのであろうか。ま
た、登記の効力に関する各国の相違点は、そのまま登記制度の発展度合の
相違につながるのであろうか。これらの疑問に対して有効な解答を与える
ためには、資本主義の発達により抵当制度は保全抵当から投資抵当へと推
移すると考えるいわゆる近代的抵当権論と、それに対する批判を検討する
ことが必要不可欠であろう。なぜならば、これまで検討してきたように、
登記制度は近代における非占有担保権の発展に伴って生成されてきたもの
だからである。そして、この近代的抵当権論をめぐる論争とその妥当性に
関しては、相当程度の学界における共通認識がすでに存在していると思わ
れる。すなわち、保全抵当から投資抵当へという一連の流れは、資本主義
の発展過程が特異な態様を示しているドイツ、とりわけプロイセンにおい
てのみ妥当し、資本主義が典型的に発展したとされるフランスなどにおい
ては妥当しないという、鈴木禄弥教授に代表される
(10)
見解が、今や大方の支
持を得るところとなっていると思われるのである。
(10) 鈴木･前掲注８･３頁以下、および、高島･前掲注８･121以下などを参照。さ
らに、保全抵当から投資抵当への進展は確かにドイツの抵当信用の展開にとって特
徴的な標識となっているが、一般論としては、近代的信用の中での抵当信用の位置
付けや、抵当信用の中での抵当権の役割が一様ではない以上、近代的信用の手段と
しての近代的抵当権一般の特徴的な標識とすることはできないと述べるものとし
て、槇悌次『担保物権法』(有斐閣、1981）125頁を参照。
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以上のような近代的抵当権論をめぐる論争から得られた成果に基づい
て、登記制度と非占有担保制度の理論的な関係を分析してみると、土地債
務の発展が登記制度の発展に与えた影響の特徴を見出すことができると思
われる。ドイツに特有の土地債務は、被担保債権との附従性を有しないと
いうその特徴から、最も流通に適した不動産担保権であると位置付けるこ
とができ、近代的抵当権論の主張者によれば、最もよく近代的抵当権に適
合
(11)
するものであると言
(12)
える。このような附従性を有しない非占有担保権で
ある土地債務が、非占有担保制度において一般的に最も発展した形態であ
ると捉えるか否かにかかわらず、それが定期金売買に端を発し、流通促進
のために発展させられ、BGBにも導入されたことは事実である。その最
も流通に適した土地債務制度の生成および発展が、被担保債権との附従性
を有している抵当権以上に、登記制度の発展に影響を与え、とりわけその
実体法上の効果に大きな影響を与えたのではないかと思われるのである。
このように、抵当権が保全抵当から投資抵当へと推移していったドイツ
において、登記は設権的効力と公信力を有するに至り、抵当制度の発展過
程においてそのような経過を辿ることがなかった日本やフランスでは、登
記は対抗要件であるにすぎず、公信力も有していない。しかしながら、例
えばわが国において、登記を物権変動の効力発生要件とし、さらにはそれ
に公信力を認めるべきであるとする見解が強く主張されているかと言え
ば、決してそうではない。わが国においては、登記に公信力などを認める
だけの経済的および社会的要請がそれほど存在しないと言わざるを得な
い。つまり、わが国における不動産の所有権移転行為や非占有担保権設定
行為が、登記に以上のような効力が認められていないことを理由として著
(11) 石田･前掲注８･170頁参照。
(12) これに対して、流通性確保の原則を近代的抵当権の特質の一つと位置付け、保
全抵当から投資抵当へという一連の推移はドイツにのみ妥当するとしながらも、抵
当権の流通性までもがドイツ資本主義の発達の特殊性に基づくとすることに対して
疑問を呈する見解も存在する。この見解については、今村与一「抵当権の流通性に
ついて」法科９･96以下（1981）を参照。
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しく滞っているわけではないのである。この点に鑑みるならば、登記に設
権的効力や公信力を認めているか否かという点は、各国の法状況に応じた
特徴に過ぎず、一直線上の発展過程における程度を示すものではないと考
えられるのである。このことは同時に、近代的抵当権論が批判を受け、保
全抵当から投資抵当へという発展の図式が一般的には当てはまらないとい
うことと軌を一にしていると言うこともできる。
しかしながら、そうであるからと言って、ドイツにおける非占有担保制
度と公示制度の関係および登記制度の特徴から、わが国において参考にな
る示唆を得ることができないという結論に達するのは、拙速にすぎると思
われる。そこで章を改めて、次章においては、本稿において得られた成果
のまとめを兼ねつつ、日本における登記と非占有担保権の関係を理解する
にあたって有益と思われる点について検討を加え、そこから、今後のわが
国の登記法の発展にとって有益な示唆を得たいと考える。
第三章 日本における
登記と非占有担保権の関係への示唆
第一節 序
一 登記制度についての日本法とドイツ法の関係
１ 不動産登記法の母法としてのドイツ法
日本における不動産公示制度は、明治19（1886）年に制定されたいわゆ
る旧登
(13)
記法にその原型を見出すことがで
(14)
きる。その後明治32（1899）年
(13) 旧登記法の意義に関しては、福島･前掲注１･329頁以下、福島正夫「日本に
おける不動産登記制度の歴史」同『福島正夫著作集 第４巻』(勁草書房、1993）
406頁以下、同「わが国における登記制度の変遷」同『福島正夫著作集 第４巻』
(勁草書房、1993）428頁以下、清水誠「わが国における登記制度の歩み ―素描と
試論―」日本司法書士会連合会編『不動産登記制度の歴史と展望［不動産登記法公
布100周年記念］』(有斐閣、昭61）99頁以下などを参照。なお、旧登記法の全条文
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に、民法典の制定に伴って、旧登記法の不備を是正するために不動産登記
法が新たに制定されることとなった。そして平成16（2004）年にその不動
産登記法が大改正されたことは、記憶に新しいところである。旧登記法の
制定以前に運用されていた地券制度や公証制度、さらに遡って明治維新以
前に行われていた制度などは、他国の法制度を継受したものではなく、わ
が国に旧来から存在していた制度に端を発し、それを前提に発展させられ
てきたものであったが、旧登記法が制定されるにあたっては、その手続法
的な面においてドイツ法が模範とされ、ここに初めて、わが国の不動産登
記法制に対して外国法の影響が現れるので
(15)
ある。
当時、日本においては、物権変動に関する法理論についてはフランス法
的な考え方が採用されていたにもかかわらず、物権変動を公示する登記法
に関してはドイツ法的な方式が採用された。この事実は大変興味深いもの
であり、結果として、わが国においては、不動産物権変動に関して、実体
法と手続法とで異なる国の法制度が母法となっている。旧登記法の制定が
求められた理由としては、①旧来の慣行を発展させた上で確立された公証
が掲載されているものとして、不動産登記法制研究会編『不動産登記法制変遷史』
(金融財政事情研究会、昭60）18頁以下を参照。
(14) それ以前にも、地券制度や公証制度などが運用されていた。これらは旧来の慣
行を整備して発展させたものであって、その意味で、それまでに行われていた日本
固有の法を引き継ぐものではあったが、その過渡的な性格から、統一的な登記法の
原型であると評価することは困難であると思われる。この点につき詳しくは、拙
稿･前掲注４･104･64以下を参照。また、不動産公示制度に限らず、不動産法全
体に視野を広げてみると、日本においてはかなり以前から土地は私的所有権の対象
とされており、売買などの処分行為を通じて所有権の移転が行われていた。その際
には、証文などを作成して、何らかの形で土地の売買の存在を証明しようとする試
みも行われていたため、このような制度は、その目的に照らせば、今日にいう登記
制度と同一の機能を果たしていたものと言える。しかしながら、その統一性と完全
性が欠如していた点に鑑みると、決して今日の制度と比較しうるものではない。こ
の点につき、拙稿･前掲注４･104･59以下を参照。
(15) 登記制度に関して、日本法とイギリス法を対比しつつ論じるものとして、野村
稔「不動産登記制度におけるイギリス法と日本法」早稲田法学会誌21･109（1971）
を参照。
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制度があまりに不完全であったために、抜本的な改革を必要としたこと、
②登記法の制定それ自体が日本の近代化事業の重要な一環として認められ
ていたこと、③登記税を新たに設けることにより、国家財政上の収入の増
加を図ろうとしたことなどが挙げら
(16)
れるが、その際に、実体法上の諸問題
から離れて手続法としての登記法そのものに関心が寄せられ、いかなる登
記制度が優れているかという視点から不動産登記法の立法が急がれたた
め、当時最も完成度の高い不動産公示制度とされていたドイツの土地登記
法草案が模範とされたと考えられる。明治32（1899）年に制定された不動
産登記法も、その根本的な構造や原則などが変更されることなく基本的に
は旧登記法の立場を受け継ぐ形で制定されたため、物権変動に関する実体
法および手続法のそれぞれの母法の相違という点も、そのまま重要な問題
点として残されてしまったのであ
(17)
った。
２ 不動産登記法と土地登記法（GBO）
それでは、日本の不動産登記法はドイツの土地登記法のどの部分を具体
的に継受しているのであろうか。まずは、物的編成主義を始めとした登記
簿の体裁に関する点が挙げられる。日本の不動産登記法は、GBOと同様
に、権利の客体としての不動産を中心として、それをめぐる物権関係を公
示するという方法を採用して
(18)
いる。また、旧登記法には規定されておら
(16) 福島正夫「わが国における登記制度の変遷」福島正夫『福島正夫著作集 第４
巻』(勁草書房、1993）438頁を参照。
(17) しかしながら、2004（平成16）年に行われた不動産登記法の大改正によって、
オンライン申請の導入、登記済証に代わる登記識別情報制度の導入、および、権利
に関する登記における登記原因証明情報の提供の義務付けなど、多くの点で抜本的
な改革が見られた。これらの点に鑑みると、改正後の現行不動産登記法を、単純に
ドイツ法を母法とするものと評価することは危険であると思われる。今後の研究の
進展と実務における新不動産登記法の定着を待つ必要があるであろう。
(18) ただし、登記のコンピュータ化が急速に進みつつある現在においては、登記簿
が物的編成主義によって整備されているのか、それとも人的編成主義によって整備
されているのかといった問題は、次第にその意味を失いつつある。なぜならば、登
記簿がコンピュータ化されることによって、権利の客体としての不動産を中心とし
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ず、不動産登記法が制定された際に新たに規定された仮登記は、プロイセ
ン法にその由来を見出すことができるもので
(19)
ある。さらに、日本法におい
て登記の対象とされるのは物権変動の原因である契約などではなく、物権
もしくは物権変動自体であり、これはドイツ法における制度を採用したも
のである。
一方で、日本法における登記官の審査
(20)
権限は実質的審査主義および窓口
的審査主義と称されるもので
(21)
あり、ドイツ法における形式的審査主義およ
び窓口的審査主義とは厳密には異なる。ドイツ法においては、実体法上、
物権変動それ自体とその原因行為の間に関係性は認められず、例えば土地
所有権を移転させる場合、仮に原因行為が存在しなくても、有効なアウフ
ラッスンクと登記があれば物権変動の効果が生じる（BGB925条)。この点
に関連して、土地登記法上も、登記官は物権変動の原因関係を審査する義
務はないものとされているのである。しかしながら、日本法においては物
権行為の無因性が認められていないために、必然的に登記官の審査対象が
原因行為にも及ぶことになるので、登記官の審査権限が物権行為の原因に
まで及ぶか否かといった実質的審査権と形式的審査権の対立は問題になる
ことがないので
(22)
ある。
た情報も、権利の主体としての権利者を中心とした情報も、いずれも瞬時に呼び出
すことが可能となるであろうし、情報の保存に関しても、いずれの方法によって保
管されるべきかといった問題は解消される可能性が大きいからである。
(19) 吉野衛『注釈不動産登記法総論?新版>上』(金融財政事情研究会、昭57）108
頁以下を参照。
(20) 審査の対象と審査の方法を分けて論じるべきであるとするものとして、鈴木･
前掲注８･97頁を参照。
(21) 幾代通著･徳本伸一補訂『不動産登記法［第四版］』(有斐閣、平６）162頁以
下などを参照。
(22) 正確には、わが国における登記官の審査権限ついては、審査の対象の範囲の問
題に関しては実質的審査主義を採用していると言うことができ、審査の方法の問題
に関しては、窓口的審査主義を採用していると言うことができる。この点につき、
鈴木･前掲注８･109頁以下を参照。
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二 担保制度についての日本法とドイツ法の関係
１ 日本における非占有担保制度の母法
以上のように、わが国の不動産登記法とドイツの土地登記法は密接な関
係を有しているのであるが、その一方で、登記制度が発展するにあたって
強い影響を与えてきた非占有担保制度に関しては、日本とドイツの法制度
は大きく異なっている。この点に関して、日本の抵当権法はフランス法を
継受したものであると理解されており、ドイツ法の影響は比較的弱いと言
える。
以前は、とりわけ近代的抵当権論をめぐる議論において、フランス法的
な日本の抵当制度を、ドイツにおける非占有担保法制と比較して劣ってい
る制度として位置付ける見解が有力に主張されて
(23)
いたが、今日では、その
ような保全抵当から投資抵当へといった抵当制度の一筋の発展過程を見出
すことについては否定的な評価が確立されていると言ってよく、ドイツ法
的な制度やフランス法的な制度の相違は、発展過程の相違ではなく、むし
ろ、その前提となっている歴史的および経済的な背景の相違に基づくもの
であって、各国の特徴にすぎないものであるとの認識がほぼ定着している
と言えるだ
(24)
ろう。
したがって、わが国の非占有担保制度がドイツにおける法制度と比較し
て全体的に劣っているものであると判断することは厳に戒められなければ
ならない。しかしながら、そのことと、両国の非占有担保法制におけるそ
れぞれの諸原則および諸制度を比較しつつ相補的にお互いの優れた部分を
(23) 代表的な例として、我妻栄『新訂 担保物権法』(岩波書店、1968）214頁など
を参照。
(24) 近代的抵当権論を主張する者によって投資抵当の最たるものとして評価された
ドイツ法上の土地債務は、BGBの制定当初における予想とは大きく異なって、現
在のドイツにおいて抵当権以上に大いに活用されるようになったが、その主たる理
由は投資目的ではなく担保目的であったという事実も、ドイツにおける非占有担保
制度が抵当制度の普遍的な発展過程において先進的なものであるとする見解に対し
て、有力な反論の根拠となりうるであろう。
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採用することは、決して矛盾しない。また、各国における不動産公示制度
が非占有担保制度の発展過程に強く促されつつ、その歩みを速めていった
という事実は否定しがたいところである。それゆえに、日本の登記法を検
討するにあたっては、その母法であるドイツの登記法の考察はもちろん、
ドイツにおける非占有担保制度の分析も必要不可欠なのである。その場
合、わが国の抵当権法と比較対照しつつ分析を行うことによって、両国の
非占有担保法制の特徴をより良く明らかにすることができるであろう。
２ 日本とドイツにおける非占有担保制度の相違
以上の点を踏まえて、以下では、日本とドイツにおける非占有担保制度
の特徴を抽出し、比較検討を試みたい。この点につき、日本における不動
産を目的とした非占有担保制度としては、民法上は抵当権が存在するのみ
であるが、BGBにおいては抵当権、土地債務および定期土地債務の三種
類の不動産担保権が規定されている。しかし、このような非占有担保権の
種類の相違に関してはすでに検討しているので、ここでは、非占有担保制
度に関する諸原則を中心として検討を行いたいと考える。
一般的に抵当権に関する諸原則として挙げられるのは、①公示の原則、
②特定の原則、③順位確定の原則、④独立の原則、および、⑤流通性の確
保の五つで
(25)
ある。これらは、もともとは近代的抵当権論の主張者によって
提示されたものではあるが、今日においても、非占有担保権の特徴を良く
表している分析枠組として有益で
(26)
ある。
(25) 我妻･前掲注23･214頁以下などを参照。もちろん、これとは異なる分類を試
みている見解も存在する。例えば、①公示と特定の原則、さらには、独立の原則の
内容としての②抽象化の原則、③公信の原則、④証券化の原則、⑤順位確定の原
則、および、⑥利用権よりの独立の原則の六つを挙げるものとして、柚木馨･高木
多喜男編『新版 注釈民法（９)』(有斐閣、平10）２頁以下（柚木馨･高木多喜男
筆）を参照。
(26) ?近代的抵当権論」とは、ドイツの抵当制度を近代的抵当制度と捉えた上で、
資本主義の発達とともに抵当権は保全抵当から投資抵当へ発展するものと理解し、
この点を踏まえて、日本の抵当制度を非近代的なものと位置付ける見解である。この
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まず、公示の原則とは、抵当権の存在を登記によって公示しなければな
らないという原則のことであるが、この点について、ドイツ法は登記を効
力発生要件としており、日本法は対抗要件としてではあるが、民法上、明
確に認められていると考えられる（民法177条)。それゆえ、両国において
この原則は採用されていると評価することができる。続いて、特定の原則
とは、抵当権は特定物上にのみ成立するという原則のことである。この点
に関しても、日本とドイツ両国において明確に認められていることに疑問
の余地はない。問題となるのは次に検討する順位確定の原則、独立の原則
および流通性の確保についてである。
順位確定の原則は、厳密には、抵当権の順位は登記の前後によって決定
されるという原則と、一度設定された抵当権の順位は先順位の抵当権が消
滅しても上昇しないという原則の二つのものを含んでいる。前者について
は日本法とドイツ法とで違いはないが、後者に関しては、両国における制
度は全く異なっている。すなわち、わが国においては、抵当権に関してい
わゆる順位昇進の原則が採用されており、ドイツにおいては順位確定の原
則が採用されているのである。順位確定の原則が承認されるためには、被
担保債権が存在しなくても抵当権が成立することを認め、さらに、所有者
抵当をも認める必要が
(27)
あるが、わが国の民法がそれを認めていないことは
明白である。
次に、独立の原則とは、抵当権は目的物の交換価値を把握するものであ
って、さらに、その交換価値を金融取引の客体とし、抵当権に独自の地位
を確保することを内容とするが、これも厳密には次の四つの理論に分かれ
?近代的抵当権論」は、今日においては批判にさらされており、その本質的な主張
を受け入れることはできないが、それらの原則が実際に認められているか否かによ
ってその非占有担保制度が近代的であるかどうかを判断するのではなく、そこで提
示された諸原則を「近代的抵当権論」から引き離して、あくまで、それぞれの資本
主義諸国において運用されている非占有担保制度の特徴を浮き彫りにするための指
標として用いることは、現在においても可能であり、また、有益であると思われる。
(27) 我妻･前掲注23･217頁、および、松井･前掲注８･８頁を参照。
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る。すなわち、①抵当権の附従性の否定、②抵当権が目的物の用益権者に
よって脅かされない地位を有すること、③後順位抵当権の実行によって弁
済を強要されないこと、および、④債務者に対して元本の弁済を請求する
権能を伴わないことである。これらは基本的に全てについて、ドイツ法上
は承認されているが、わが国においては認められていない。ドイツ法にお
いて独立の原則を最も満たしている制度こそ、本稿の主たるテーマである
土地債務なので
(28)
ある。
最後に、流通性の確保についてであるが、これは、抵当権が目的物の交
換価値を把握している価値権であるという認識を前提として、これを金融
市場に流通させるためには、その流通性を確保しなければならないという
原則のことを言う。この要請に応えるためには、抵当権の譲渡が公信の原
則によって保障され、抵当権が証券化されて迅速な取引の客体として確立
されることが望ましい。これらの点についても、ドイツでは承認されてい
るが、わが国においては登記に公信力はなく、さらに、抵当証券法の存在
により抵当権の証券化が可能であっても、いわゆるバブル時代を除いて、
長い間ほとんど利用されてこなかったという事実が存在する。
以上のように、両国の非占有担保制度に関しては、その根本的な諸原則
の採用についても明確な違いが存在する。しかしながら、その相違をその
まま両国の制度の優劣に結び付けることはできない。ここで重要なのは、
両国の実体法上の制度の相違を認識した上で、その違いをどのように両国
の登記制度に反映させていくべきなのかということなのである。
第二節 日本における登記と非占有担保権の関係
一 登記制度の発展過程
１ 不動産登記法制定以前の法状況
第一章および第二章において、土地債務に関する検討が中心ではあった
(28) 石田･前掲注８･170頁、および、我妻･前掲注23･218頁以下を参照。
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が、ドイツにおける登記制度の歴史的発展過程に関してはすでに論述し
た。そこで、ここでは、次節で検討する不動産公示制度と不動産担保制度
の理論的関係を明らかにするための前提として、日本における登記制度の
発展過程、および、公示制度と非占有担保制度の関係について整理を行い
たいと考
(29)
える。
日本においては、かなり以前から土地は私的所有権の対象とされ、売買
などの処分行為によって譲渡の対象ともされて
(30)
いた。そして、証文などを
作成することによって、土地所有権が譲渡された事実を証明しようとする
試みも行われていた。このような制度は、その目的とするところにおいて
は現代における登記制度と同一のものではある。しかしながら、その統一
性および完全性については、今日の登記制度と比肩しうるものではなく、
現代の不動産公示制度の直接的な原型と位置付けることは困難であるよう
に思われる。
江戸時代に入ると、領主が貢租の徴収を確保するために、不動産取引の
手続きとして、名主の控帳にその取引を記入した上で証文に割印をすると
いった制度が各地方に普及するようになった。この制度は、不動産取引の
安全の確保を主眼とするものではなかったため、その本質に鑑みて、現在
の登記制度に直結するものとみなすことはできない。しかしながら、この
ような江戸時代の制度は、明治維新後に土地取引が急激に増大した新しい
(29) 日本における不動産公示制度の歴史的発展過程について述べているものとし
て、中田薫『法制史論集･第２巻』(岩波書店、1938)、新谷正夫「登記制度の変
遷」登研100･19（昭31)、石井良助『日本法制史概説』(創文社、1976)、清水･前
掲注13･99頁以下、石井良助『江戸時代土地法の生成と体系』(創文社、1989)、福
島･前掲注１･329以下、同「日本における不動産登記制度の歴史」同『福島正夫
著作集 第４巻』(勁草書房、1993）406頁以下、同･前掲注16･428頁以下、牧英
正･藤原明久編『日本法制史』(青林書院、1993)、拙稿･前掲注４･104･59以下、
105･72以下、および、同「日本とドイツにおける登記制度の発展 ―登記法制定後
を中心に―」早稲田法学会誌54･６以下（2004）などを参照。
(30) 大化元（645）年９月の孝徳天皇の詔に、?而有勢者分割水陸以為私地、売与百
姓、年索其価」とあるように、当時すでに「私地」および「売与」が存在していた。
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情勢の下で、土地政策上、その方式を整備した上で政府が利用できる手段
とな
(31)
った。
明治維新を迎え、日本は近代社会に移行する。この時に明治政府が抱い
た土地政策は、まず土地取引を自由化し、自由な売買による時価を基準と
して地価を定めた上で、これによって金納の地租制度を施行しようとする
ものであった。そのためには納税者である土地の持主を確定する必要があ
った。そして、廃藩置県の後まもなく、地租改革準備を目的とした明治５
（1872）年２月15日の太政官布告第50号によって、田畑永代売買禁止の解
除がなされた。そして、それとともに、大蔵省令で「地所売買譲渡ノ節地
券渡方規則」が発布され、土地の売買ごとに地券を発行し、地券によらな
い売買を密売買として制裁を課することに
(32)
した。地券は府知事県令によっ
て発行されるものとされ、「地券之証」と題して土地の所在･面積･石高･
地代金･持主名などが記載され、これに府知事県令が職氏名を記した上で
捺印をしたものである。正副二通が作成され、正本は地主に交付され、副
本は地券台帳に編纂された。地券の発行がなされた土地について譲渡が行
われた場合、当事者は、村役人とともに連署した書面によって府県庁に地
券書換を請願し、旧地券に代えて新地券の交付を受けたのであ
(33)
った。
(31) 福島･前掲注16･431頁を参照。
(32) その後、この規則は改められ、売買の度にではなく、全国一般に地券が発行さ
れるようになった。この点については、福島正夫「日本における不動産登記制度の
歴史」同『福島正夫著作集 第４巻』(勁草書房、1993）410頁以下を参照。
(33) 当初、地券は土地所有権譲渡の効力発生要件であったが、地券制度が新たに施
行されても、以前から行われていた土地売買証文を作成するという慣行がなくなる
ことはなく、両者は並行して行われていた。それゆえに、地券事務が渋滞して土地
取引に不便を与え、また、地券台帳が公示手段ではなく、地券も単なる収税目的で
あって、取引保護を図るための制度ではないことが一般に意識されるようになっ
た。その結果、地券を所有権の効力発生要件とすることを不当とする見解が主要な
ものとなり、太政官の裁令を経た司法省達は、布告の明文に反して、地券の書換を
経ないでなされた売買に対しても、当事者間においては売買の効力を認めた。すな
わち、地券の書換を第三者対抗要件としたのである。この点につき、福島･前掲注
１･338頁を参照。
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しかしながら、地券制度は地租改正の準備のために採用されたものであ
って、権利変動の公示を目的とする登記制度そのものとして考え出された
ものではなかった。また、地券は地租改正の手段であることに制約され
て、担保権などの所有権以外の権利を表象することができなかったため、
担保権設定などの権利変動を明らかにするためには役立たなか
(34)
った。それ
ゆえ、不動産担保取引の活性化とともに、新たな法制度の創設が切望され
ることとなった。そこで政府は、明治６（1873）年１月に地所質入書入規
則、明治８（1875）年９月に建物書入質規則及ビ建物売買譲渡規則、さら
には、明治13（1880）年11月に土地売買譲渡規則を相次いで制定し、ここ
に、いわゆる公証制度が創設されることとなった。公証制度は、地券発行
に関連しながら不動産担保の取扱いを規定するだけではなく、統一的な不
動産担保法の創設、および、従来の不動産担保関係の整理という歴史的意
義をも有しており、明治期における不動産担保法形成の起点となるもので
あ
(35)
った。
２ 不動産登記法の制定
わが国で初めて近代的な登記制度を導入したのは、明治19（1886）年８
月13日の法律第１号をもって制定および公布され、明治20（1887）年２月
１日に施行された、いわゆる旧登記法である。明治維新以後、明治
19（1886）年まで行われていた地券制度および公証制度は、登記制度に代
わるものと評価することはできるが、純然たる登記制度ではなか
(36)
った。
そこで、明治政府は登記法の制定を急ぐことになるのであるが、旧登記
(34) 新谷･前掲注29･20を参照。
(35) 藤原明久「明治初期における土地担保法の形成 ―明治六年「地所質入書入規
則」を中心として―」神戸24･３･237（1974）を参照。
(36) たとえば、地所質入書入規則は、戸長に証文への奥書割印をさせ、戸長の奥書
割印のないものは無効としたが、公証の偽造や戸長の二重公証などの件数が増加
し、明治18（1885）年にはその件数が300件以上に及んだため、当時の公証の信用
は全く地に落ちたと言われている。この点につき、吉野･前掲注19･９頁以下を参照。
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法の制定を促した主要な理由としては、前述したように次の三点が挙げら
れる。すなわち、①旧来の慣行を整備して設けられた公証制度があまりに
不完全であったために抜本的な改革を必要としたこと、②登記法の制定そ
れ自体が日本の法律近代化事業の重要な一環として認められていたこと、
および、③登記税を新たに設けることにより、国家財政上の収入の増加を
図ろうとしたことで
(37)
ある。この旧登記法は現行不動産登記法の原型とも言
うべきものであり、その後の登記制度の骨格をほぼ決定付けたものと評価
しうるものである。しかしながら、他面において、今日の登記制度には見
られない特徴も備えていた。これは、主として、沿革や当時の法状況に由
来するものと思われる。特に、当時はまだ民法典が存在していなかったた
め、実体的な規定がかなり盛り込まれていた。そして、登記制度を観察す
る際には、その技術的施設としての側面と、その実体法との関連としての
側面からの観察が最も重要であると考えられるが、この旧登記法は、登記
の技術的施設の面に関してはドイツ法の系統に属し、登記の実体法との関
連の面についてはフランス法の系統に属するものであった。
以上のように、旧登記法の制定によって、わが国の登記制度もひとまず
近代的な形式を備えることにはなったが、法律の規定は僅か41ヶ条にすぎ
ず、そのうち登記制度に関するものは25ヶ条にとどまっていた。また、本
来であれば法律によって規定されるべき性質のものの多くが省令に委ねら
れている状態であり、不備と欠陥が数多く存在していたことは否定できな
い事実であ
(38)
った。そこで政府は、明治32（1899）年に不動産登記法を新た
に制定したのである。この不動産登記法は、当初、第一章総則、第二章登
記所及ヒ登記官吏、第三章登記ニ関スル帳簿、第四章登記手続および第五
章抗告の164ヶ条から成って
(39)
いた。しかしながら、旧登記法における問題
(37) とりわけ、三点目の財政上の理由が最も重要な理由であった。この点につき、
福島･前掲注16･438頁を参照。
(38) とりわけ、一用紙一不動産主義の原則が貫かれていなかったことは、公示方法
としてのこの制度の最大の欠点であった。
(39) この不動産登記法が制定された時期は、民法典の制定時期と重なっている。民
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点の多くを克服した不動産登記法も、その制定後の法律状況、社会状況お
よび経済状況の変化と発展に伴って、改革が求められることになる。そこ
で次に、不動産登記法制定から今日に至るまでの発展過程を検討したいと
考える。
３ 不動産登記法制定後の発展
不動産登記法はその制定がなされた後も多くの改正を受けているが、第
二次世界大戦以前の改正の中でとりわけ重要なものとして挙げられるの
は、大正２（1913）年の改正と昭和17（1942）年の改正である。前者は手
続整備に関する改正であり、後者は家屋台帳制度の発足に伴う改正であっ
た。大正２（1913）年の改正により登記簿の様式が改められ、土地登記簿
と建物登記簿の様式が同一のものになり、区分も甲区と乙区の二区とさ
れ、甲区には所有権に関する事項を、乙区には所有権以外の権利に関する
事項が記載されるようにな
(40)
った。昭和17（1942）年の改正は家屋台帳制度
の発足に伴う改正であるが、そもそも家屋台帳制度が創設された理由は、
国税である家屋税の課税標準を家屋の賃貸価格に置いた上で決定すること
にあった。税務署に家屋台帳を備え、各家屋について所在、家屋番号、種
類、構造、床面積、所有者および賃貸価格などを登録するようになったこ
とに伴い、不動産登記法は多大な変革を受けることになったので
(41)
ある。
法典における登記に関する実体規定は第177条の１ヶ条のみであり、詳細は登記法
に委ねられている。しかし、このように不動産登記法に登記の効力に関する実体規
定も盛り込まれることが期待されていたにもかかわらず、実際には、いくつかの実
体規定を除いて、手続法のみが定められることとなった。それゆえに、民法と不動
産登記法それぞれにおける登記の実体規定が非常に少ないということが、わが国の
登記規定における一つの特色となっている。この点につき、梅謙次郎「不動産登記
ノ制ヲ論ズ」法協25･４･475以下（明40）を参照。
(40) この改正以前は、土地登記簿は甲乙丙丁戊の五区に、建物登記簿は甲乙丙丁の
四区にそれぞれ分けられていた。
(41) 従来、建物の登記は、その種類、構造および建坪により表示されていたために
（昭和17（1942）年の改正前の不動産登記法第37条および第50条）建物の特定が困
難であり、また、保存登記に関しては、まず地主の証明書により保存登記をし、さ
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第二次世界大戦後における最初の重要な変化は、国の行政組織の改編に
伴い、登記事務の管轄が裁判所から行政官庁である法務省に移管されたこ
とで
(42)
ある。次になされた重要な変革は、昭和26（1951）年の改正によるバ
インダー方式登記簿への切り替えである。従来の登記簿は、用紙の加除が
不可能なように厳重に編綴された固定式帳簿であった。そのために、土地
建物につき初めて登記をした順序に登記番号を付して記載した上で別に見
出帳を設けるという方法が、旧登記法以来行われていた。これを加除可能
なバインダー方式に改めるという大変革が加えられることになったのであ
る。さらに、昭和35（1960）年に、台帳と登記簿の一元化がなされるに至
った。これは、旧登記法以来存在していた、私的な権利を保護するための
不動産公示制度としての登記簿と、徴税のための記録資料としての台帳と
いう二元的な制度を、台帳を登記簿に統合するという形式によって一元化
しようとするものであった。
また、情報技術の発達に伴い、登記制度も例外なくその影響を受けてい
る。取引の活発化に伴って登記事件は年々増加しており、また、その内容
においても複雑化している。その中にあって、不動産登記制度の合理的な
整備と発展のためには、登記簿という帳簿と簿冊によるシステムの再検討
が必要不可欠となった。法務省は昭和47（1972）年に登記事務のコンピュ
ータ化に関する研究を始め、昭和58（1983）年からは一部において現実に
コンピュータによる登記事務処理を試験的に実施してきた。その後もいく
つかの法律の制定や改正を経て、平成16（2004）年に不動産登記法の大改
正が行われた。この改正の主たる目的は、①登記のオンライン申請の導
入、②登記簿のコンピュータ化のさらなる促進、③地図の電子化を可能に
らに同一建物を市町村役場に届け出て市町村長の証明を得て二重に保存登記をする
ことも可能であったため（昭和17（1942）年の改正前の不動産登記法第106条)、そ
の弊害は極めて大きかった。新谷･前掲注29･27以下を参照。
(42) これは、昭和22（1947）年の法務庁設置に伴う法令の整理に関する法律による
ものであって、不動産登記法中の「司法大臣」を「法務総裁」に、?司法省」を
「法務庁」に改めたものである。
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すること、および、④条文の現代語化の四点にあ
(43)
った。この新不動産登記
法が今後どのような評価を受けることになるかに関しては、今後しばらく
の時間が必要であろうと思われる。
二 公示制度と非占有担保制度
１ 抵当制度の発展
ドイツと同様にわが国においても、登記制度は非占有担保制度の発展と
ともにその歩みを進めてきたものと考えられるが、それでは、わが国の非
占有担保権である抵当権は、どのような経過を辿りつつ今日の制度に結実
しているのであろうか。
すでに江戸時代において、現在の抵当にあたる書入と呼ばれていた制度
が一般に確立されていた。これは、担保目的物である土地や建物の占有を
債権者に移転することなく、単に証文に当該不動産を借金の引き当てとす
る旨を書き入れるだけのものであった。名主の加判もなく、契約の時点に
おいて物権的効果が生じるわけでもなかったが、弁済しない場合には、証
文に記載された通りの方法で弁済することが強制されて
(44)
いた。
明治維新を迎えた後、統一的な土地担保法の早期制定が望まれるように
なったが、地租改正に伴って発行されるに至った地券は、前述のように所
有権以外の担保権などを表象するには適さなかったため、政府は地所質入
書入規則を始めとする担保法を次々と制定した。それらは旧幕時代の法の
影響を受けてはいるが、書入を質入に対置させる抵当制度として整備した
ものであり、とりわけフランス法の影響を強く受けたものであった。その
後、ボワソナード草案を経て、現行民法典にも非占有担保制度は受け継が
れていくことになるのであるが、わが国における抵当権のフランス法的な
(43) 清水響編著『一問一答 新不動産登記法』(商事法務、2005）１頁などを参照。
(44) 担保目的物である不動産の債権者への明渡、当該不動産を売却した代金による
弁済、質入への変更、および、当該不動産の占有を債権者に移転した上で利用させ
ることによる債務の償却などの方法が行われていたようである。
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性格は維持されたままであった。
２ 登記と抵当権の関係
登記制度の発展における最も重要な要素の一つとして挙げられるのは、
担保制度の発展を求める取引上の需要であろう。わが国においても、この
要素が登記制度の発展を促したことに対しては疑う余地のないところであ
る。しかしながら、日本の抵当制度の発展を検討してみると、ヨーロッパ
諸国のそれと比べてかなり異なっていると言うことができる。例えば、地
所質入書入規則は、地租改正を実施するために作成されたのであるが、質
入書入の法則を明らかにしておかなければ地券の付与に差し支えるという
のが、政府としての立法理由であった。担保制度の整備という目的は二次
的なものだったので
(45)
ある。
また、わが国においては、担保制度の発展を求める声と同時に、税を効
率的に徴収しようとする国家の要求がそれに重なった点に大きな特徴があ
る。それゆえ、登記制度の発展と担保制度の発展の関係がドイツなどとは
異なっていると言うことができるだ
(46)
ろう。当時の日本においては、担保制
度の発展に応えることを中心として登記法が制定されたのではなく、登記
法の制定そのものが最重要課題だったのである。この点が、わが国におい
(45) さらに、この地所質入書入規則に続いて、建物と船舶に関する書入質制度が設
けられたが、書入と質入を明確に区別することなく、両者を含めたような書入質と
いう概念を定めており、担保制度として極めて不完全であった。このような明治初
期の担保制度が、土地信用それ自体に対して大きな不便を与えたことは想像に難く
ない。また、当時は地券を預ける担保方法も広く行われたが、それはなおさら不完
全なものであった。
(46) このことは、物権変動および抵当権に関する実体法規定が登記法の発展に伴っ
て変更されることなく現在に至っている、という事実に繫がっていると思われる。
実体法上、登記を効力発生要件としてではなく第三者対抗要件として扱った上で登
記に公信力を認めないという、地券制度の成立以来維持されてきたフランス法的な
解釈および運用を変更することなく、手続法上、ドイツ法的な登記法を継受したと
いう事実は、登記法の制定そのものを第一に目指したわが国の当初の目的に端を発
するものと思われる。
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て、物権変動および非占有担保権に関して、実体法上はフランス法的であ
りながら手続法上はドイツ法的な制度が成立した理由の一つとなっている
のではないかと考えられる。そして、その状態は現在においても変化して
いない。わが国での登記と抵当権の関係における以上のような特徴は、現
行の不動産登記法と民法の性格を考えていく上でも、非常に重要な鍵とな
ると思われる。
第三節 不動産公示制度と不動産担保制度の理論的な関係
一 歴史的な観点
１ 不動産取引の拡大
これまで、ドイツにおける土地債務制度の歴史的展開過程および登記と
土地債務の関係について詳述し、さらに、日本における不動産公示制度と
不動産非占有担保権の関係について検討を加えてきた。そこで本節では、
これまでの検討に基づき、不動産公示制度と不動産担保制度の理論的な関
係について、分析を試みたいと考える。その際に重要かつ有用な分析枠組
として、歴史的な観点、経済的な観点および法的な観点の三つを提示した
い。なぜならば、これまで検討してきたように、両制度は歴史的に特徴を
有する発展過程を経てきており、その背後に経済上の需要が存在していた
ことは否定できず、そしてそれらの諸条件を背景にしながら、法的な特徴
を獲得してきたからである。
歴史的な観点からすれば、不動産取引の拡大に伴って不動産担保権の需
要が高まっていったことは動かしがたい事実と言えるだろう。ドイツにお
いては、都市間の商取引が中世に入ってから活発化したことが不動産担保
権の発展を促し、日本においても、とりわけ明治以降、押し寄せる近代化
の波とともに不動産取引が活発になされるようになったことに伴って、不
動産担保制度が整備されていった。
いずれにおいても、最も有用な不動産担保権として利用されたのは、非
占有担保権である。わが国においては、すなわちそれは抵当権であり、被
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担保債権との附従性を有する担保物権であるが、ドイツにおいては、その
抵当権とともに、被担保債権との附従性を有しない、いわゆる土地債務制
度も独自の発展を遂
(47)
げた。土地債務の起源はドイツ法上の定期金売買にあ
ると考えられており、ローマ法などにその萌芽を見ることはできない。基
本的にはドイツにおいてのみ定期金売買が発展し、その後、とりわけ北ド
イツにおいては忘れ去られることなく、BGBの制定の際にも、重要性の
点では抵当権に劣るものと考えられたとはいえ、それと並んで法典に盛り
込まれた背景には、当時のドイツに特有な事情が存在する。しかしなが
ら、すでに触れたとおり、土地債務は BGB制定当時の採用理由とは異な
る点において有用性を見出され、現代においては抵当権を遙かに凌ぐほど
に利用されているので
(48)
ある。
ドイツにおける土地債務および抵当権も、わが国における抵当権も、不
動産取引の拡大に伴って発展を促されたことに変わりはないが、両国にお
ける不動産取引に対する期待の内容は異なるものと言えるだろう。すなわ
ち、歴史的な観点からすれば、ドイツにおいては、非占有担保権の流通性
を高めることが重要であったにもかかわらず、わが国においては、抵当権
などの流通性がドイツにおけるほどに要求されたという事実は、これまで
存在しなかったのである。それゆえに、附従性を有しない非占有担保権な
るものが求められることはなかったのである。
２ 公示制度の発展と確立
不動産取引の拡大に伴って不動産担保権の需要が高まり、非占有担保権
が次第に確立されていったことに関しては、日本とドイツにおいて違いは
(47) 土地債務に関する著名なドイツ語文献としては、さしあたり、Seckelmann,
Die Grundschuld als Sicherungsmittel, 1963;Buchholz, Abstaraktionsprinzip
 
und Immobiliarrecht,Zur Geschichte der Auflassung und der Grundschuld,1978
などを参照。
(48) 土地債務と抵当権の実務における利用比率に関しては、Adams, Ökonomische
 
Analyse der Sicherungsrechte,1980,S.11を参照。
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ない。しかしながら、ドイツにおいては、被担保債権との附従性を有しな
い非占有担保物権として、土地債務制度が発達し、さらに、担保権の流通
性を高めるために、被担保債権との附従性を有する抵当権も証券が発行さ
れることを原則形態とする（BGB 1116条１項）など、日本法における諸現
象とは異なる点が多く見られる。
以上のような相違点は、両国における不動産公示制度の発展過程に対し
ても、大きな影響を与えていると思われる。ドイツにおいては、中世以
来、主として都市における商人の間で不動産取引が活発に行われるように
なり、不動産公示制度もその流れに呼応しつつ発展していった。土地の譲
渡行為や質入行為などが、公的機関が関与しつつ運営されていた記録簿に
記載されるようになっていったのである。この中世の都市において原型を
見出すことができる登記制度は、各都市において次々と採用されながら、
次第にその法的性質を変化させていった。その際には、登記される実体法
上の権利の法的性質が大きな影響を与えたであろうことは想像に難くな
い。また、中世以来 BGBの制定に至るまで長い年月を経て、実体法であ
る非占有担保制度と手続法である公示制度の有機的な結合関係が築かれて
いった点は、わが国における、明治維新を境界とする急激な法制度改革を
比較対照とすると、特筆すべきものであると思われる。わが国において
も、土地などに関する私法上の権利関係を何らかの方法で公示するという
制度は江戸時代にはすでに見受けられたが、明治維新後の急激な近代化に
伴って、外国法の継受を中心として、日本の法制度は大きな変革を受ける
こととなり、不動産登記制度もその例外ではなかったので
(49)
ある。
(49) その過程において、不動産物権変動制度および不動産非占有担保制度などの実
体法上の規定に関してはフランス法を母法とし、その手続法である不動産登記法は
ドイツ法を模範として制定されるといった、本来であれば、有機的に結合しなけれ
ばならない実体法とそれに関する手続法のそれぞれの母法が異なるという事態が発
生したのである。もちろん、この点に関して、母法がそれぞれで異なっているから
といって、その事実が今日における当該法制度の解釈および適用にあたって大きな
障害となっているか否かについては、さらなる詳細な研究が必要であろうと思われ
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３ 公示制度の機能の確立と分化
日本における登記は不動産物権変動の対抗要件として機能するものであ
って（民法177条)、効力発生要件として機能するものではない。また、登
記は公信力を有せず、公信力を付与すべきと主張する見解も、最近ではそ
れほど多く見られることは
(50)
ない。一方で、ドイツ法上の登記は、物権変動
における効力発生要件であり、公信力をも有している。このような両国に
おける不動産登記の機能は、歴史的な観点からすると、どのように確立さ
れていったのであろうか。
わが国の不動産公示制度の原型を一義的に特定することは困難である
が、明治以降の急激な近代化に伴う法制度改革において制定された、登記
制度関係の一連の諸規定および明治19年のいわゆる旧登記法を挙げること
は許されると思わ
(51)
れる。不動産に関連する一連の法制度の整備において最
初に採用された地券制度では、当初、地券は当該土地が譲渡されるにあた
る。この問題を検討する手がかりを与えるものとして、鎌田薫「不動産物権変動の
理論と登記手続の実務―日本的「フランス法主義」の特質―」民研360･１以下
（1987）などを参照。
(50) 不動産登記に対する公信力の付与をめぐる議論を整理するものとして、我妻栄
他「不動産登記制度改正の問題点」私法９･45以下（1953)、原島重義「不動産登
記に公信力を賦与すべきか」ジュリ300･132以下（1964)、および、半田正夫「不
動産登記と公信力」星野英一編『民法講座２･物権（１)』(有斐閣、昭59）197頁
以下を参照。また、登記に公信力を付与すべきとの立場を採用するものとして、幾
代通『不動産登記法の研究』(一粒社、昭48）所収の各論文を参照。さらに、不動
産物権変動における、いわゆる二重譲渡の法的構成に関して公信力説を採用するも
のとして、篠塚昭次『民法セミナーⅡ･物権法』(敬文堂、昭45）100頁以下、半田
正夫『不動産取引法の研究』(勁草書房、昭55）10頁以下、および、鎌田薫「不動
産二重売買における第二買主の悪意と取引の安全 ―フランスにおける判例の「転
換」をめぐって―」比較法学（早稲田大学）９･２･120（昭49）などを参照。
(51) 江戸時代以前の不動産に関する法制度および慣行を一部において受け継ぎつ
つ、明治以降の諸制度が整備されたことは否定し難いところであるが、相当程度の
統一的な法的効力を有しているか否かという点を考慮すると、明治維新以前の諸制
度と以後のそれとでは、今日の登記制度に与えた影響力に質的な差があると言うべ
きであろう。
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って効力発生要件であった。しかしながら、地券制度はもともと収税目的
で採用されたものであり、さらに、手続きの煩雑さなどを理由として、そ
の後、対抗要件を有するにとどまるものと改めら
(52)
れた。その後に制定され
たいわゆる公証制度の下では、主としてフランス法の影響を受けつつ、公
証が物権変動の効力発生要件とされることはなかったようである。しかし
ながら、登記法そのものに関しては、物的編成主義に代表される優れた特
徴を有しており、当時最も先進的であると評価されていたドイツにおける
土地登記法草案を模範として、旧登記法は制定されたのであった。
一方で、ドイツにおいては中世都市における不動産公示制度を原型とし
て登記制度が発展してきたが、ドイツが統一されて BGBが制定されるま
での発展過程を検討すると、各都市の独立性の強さゆえに、それぞれにお
いて少しずつ異なっている。しかしながら、全体的な傾向としては、不動
産担保物権の公示（抵当権簿）から不動産所有権の公示（登記簿）へ、さ
らには、対抗要件から効力発生要件へ、という一連の流れを確認すること
がで
(53)
きる。そして、その背後には実体法としての不動産法の発展が存在
し、さらには、そのような法の発展を求める経済的な需要が存在していた
のである。そこで、次に項を改めて、そのような経済的な観点から、不動
産公示制度と不動産担保制度の理論的な関係を検討してみたいと考える。
二 経済的な観点
１ 担保取引の必要性
取引関係が拡大していくと、当事者間の信用に基づいた取引が必要にな
ってくる。すなわち、交換契約が主流であった時代から金銭を媒介とした
(52) 明治10（1877）年頃のことである。福島･前掲注１･338頁を参照。
(53) この流れを登記制度の普遍的な発展傾向であると認識することに対しては、保
全抵当から投資抵当へという流れを普遍的な発展モデルであると捉える近代的抵当
権論に対する批判が同様に当てはまるであろう。登記の法的効力に関しては、各国
における不動産に関する法および慣行に深く留意しつつ、方向性を定めるべきであ
ると思われる。
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売買契約が取引関係において最も重要な意味を有する時代に入ると、何ら
かの信用を基礎として金銭を借り入れ、それを元手に新たな取引関係に入
っていくという事象が一般的に見られるようになるのである。そのような
信用は、当事者間の純粋な人間関係に基づくこともあるが、多くの場合、
債務者側の物的財産が引き当てとされる。その理由は、不動産および動産
を含めた物的財産の価値が比較的安定していることに求められるだろう。
とりわけ、目的物が不動産の場合に、このことはより妥当する。
わが国においてもドイツにおいても、不動産担保制度が利用され始めた
当初は、目的物である不動産の占有を債権者に移転する形式が主に用いら
れて
(54)
いた。目的物の占有が債権者に移転されることによって、当該不動産
に担保権が設定されていることが契約当事者以外の第三者にも認識される
ようになる。このことは、債権者にとっては、自らの担保権を確実にする
のに役立ち、第三者にとっては、自らが取引関係に入っていく際のリスク
を計算するのに役立つことになる。しかしながら一方で、債務者にとって
は、自らが所有している不動産の占有を明け渡すことになり、結果として
当該不動産を利用できなくなるという不便が生じる。そこで、非占有担保
制度が発展していくことに
(55)
なる。
２ 公示方法の必要性
非占有担保権は、債権者が目的物である不動産を占有しないという特徴
を有するため、一見しただけでは、外部からはその不動産に担保権が設定
されているか否かについて判断することができない。そのため、第三者が
当該不動産を担保権が設定されていないものと判断して取引関係に入って
きた場合、そのような第三者を保護することなく担保物権の効力を貫徹さ
(54) わが国においては入質、ドイツにおいては古質と呼称されていたものが代表的
なものである。
(55) 非占有不動産担保権としては、わが国においては差質、ドイツにおいては新質
などを挙げることができる。
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せることにすると、その第三者の利益を著しく害することになり、一方
で、そのような場合に担保物権の効力を第三者に対抗できないものとすれ
ば、そもそも担保物権としての効力はきわめて形骸化することになる。そ
れゆえ、取引関係に入ろうとする第三者が当該不動産に設定されている非
占有担保権を認識することができるようにするために、公示制度が整備さ
れる必要性が生じてくるのである。
ドイツにおいては、以上のような非占有担保制度の発展に伴って不動産
公示制度の発展が促されており、その関係は比較的顕著なものであると言
える。とりわけ、非占有担保権の公示制度が整備された後に所有権に関す
る公示方法が確立していったことは、注目に値する。登記制度は、当初、
担保簿として位置付けられていたのであった。
それに対して、わが国における不動産公示制度の発展過程は、とりわけ
明治維新以降に焦点を絞って考察すると、ドイツとの違いが明確である。
日本では、税制改革を主たる目的とした地券制度が最初に整備され、不動
産所有権の変動に関する公示方法がまず確立された。その後に、信用担保
取引の拡大に伴って、公証制度が整備され、その後の旧登記法へと繫がっ
ていくのである。このように、わが国における明治以降の不動産公示制度
の発展経過を検討してみると、それが実体法と密接に結び付きながら促進
されてきたとは評価し難く、そしてその事実が、今日における実体法と手
続法の母法の相違と、それに基因する両者の間の齟齬に繫がっているので
はないかと思われるので
(56)
ある。
三 法的な観点
１ 手続法上の制度としての登記
以上のような歴史的および経済的な諸事情を背景として、不動産公示制
度は発展してきたのであるが、一つの法制度として登記制度を検討してみ
(56) この点につき、鎌田･前掲注49･１以下を参照。
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た場合に、そこにはどのような特徴が見られるのであろうか。この点につ
き、登記制度は実体法上の権利関係を公示することにその主たる目的が存
在するため、手続法としての側面が強調されることは決して誤りではな
い。ドイツにおける土地登記法においても、わが国における不動産登記法
においても、一部の実体法的な規定を除
(57)
いて、ほとんどの規定が登記手続
に関するものである。
そもそも、登記制度の理想は、実体法上の物権変動を正確かつ迅速に公
示することにより、不動産取引の安全および円滑に奉仕することに
(58)
ある。
この理想にできる限り近づくために、安全性と迅速性を保ちつつ、市民が
利用し易い制度を構築することが必要となる。
この点に関して重要な問題として挙げられるのは、登記簿の編成に関す
る問題と、登記簿の記載と実体法上の権利関係をどのようにして符合させ
るかという問題であろう。前者については、わが国においてもドイツにお
いても物的編成主義が採用されているが、情報技術の発展に伴い、登記簿
がコンピュータ化され、さらには登記のオンライン申請も導入された今日
においては、情報の組み替えが容易になされ得るため、物的編成主義を採
用しているか否かといった問題は、もはやそれほど大きな問題ではないと
も言える。それ以上に重要なのは、コンピュータ化に伴う個人情報流出の
危険性からいかにして市民の権利を保護すべきか、という点ではないだろ
うか。さらには、今後は私法上の権利関係だけではなく、当該不動産に関
する公法的な制限などをも登記簿に記載するか、もしくは、少なくともそ
のような情報へのアクセスを容易にする措置が講じられてしかるべきだと
も思わ
(59)
れる。
(57) 不動産登記法に規定されている典型的な実体規定として、登記がないことを主
張することができない第三者について定めている不動産登記法５条が挙げられる。
(58) 幾代･徳本･前掲注21･13頁を参照。
(59) この点につき、拙稿「日本とドイツにおける登記制度の発展 ―登記法制定後
を中心に―」早稲田法学会誌54･39以下（2004）を参照。
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後者の登記簿の記載と実体法上の権利関係の符合に関する問題について
は、日本とドイツにおけるそれぞれの法制度は大きく異なっている。ま
ず、わが国においては、明治維新以降だいぶ整備されてきたとはいえ、地
籍の不整合に基因する、不動産の物理的状況についての登記簿の記載と実
体が合致しないという問題がいまだに存在している。つまり、権利関係と
登記の符合の問題以前に、不動産の物理的状況と登記の符合の問題が大き
く横たわっているのである。そして、権利関係と登記の符合の問題に関し
ては、わが国における登記官は窓口的審査をするのみで、物権変動の原因
となった契約などが法律上有効になされたのか否かを審査することは期待
できず、結果として、実体法上は根拠が存在しない登記を行うという可能
性が高まることと
(60)
なる。それに対して、ドイツにおいては、とりわけ土地
所有権の譲渡に際して、当該土地所有権譲渡の意思表示は公正証書によっ
てなされなければならないものとされているので（いわゆるアウフラッス
ンクの必要性、BGB 925条)、それによって不実の登記が作出される蓋然性
はきわめて低くなっている。また、このことは、次に検討する、登記の実
体法上の効果に関する日本法とドイツ法の相違にも結び付く法的特徴であ
るとも言えるであろう。
２ 実体法上の効果と結合した登記
以上のように、登記は主として手続法的な特徴を有する制度ではある
が、それが実体法上の権利関係を公示することを目的としていることか
ら、登記それ自体が実体法上の効果を有する可能性が生じてくることは十
分予想され得るところである。しかしながら、この点につき、日本法とド
(60) しかしながら、実務においては、不動産の物権変動に際しては多くの場合に司
法書士が立ち会っており、その上で必要な法律上の知識を当事者に提供しながら契
約が締結されているため、実際上は不実の登記がなされる可能性は低く抑えられて
いる。また、新不動産登記法においては、登記内容の正確性を確保するために、権
利に関する登記に際しては、登記原因証明情報を提供すべきものとされたことが注
目される（不動産登記法61条)。
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イツ法はその内容に関して大きく異なっている。日本法における登記は物
権変動の対抗要件であり、ドイツ法における登記は効力発生要件である。
それに加えて、ドイツ法上の登記は公信力をも有している。
ドイツにおいては比較的早く、すでに中世の都市において、登記は効力
発生要件とされていたようである。とりわけ、登記簿の作成に公的機関が
関与し、真実の実体関係に合致しない登記が訂正されるようになったこと
は、登記に公信力を付与するための基礎を与えたと言えるであ
(61)
ろう。その
後、ローマ法の継受を経て、無方式による意思表示のみに基づく物権変動
の効力が一時認められるようになったが、特に意思表示のみによって設定
される非占有担保権の公示性を求める声が取引界から高まり、再び不動産
公示制度の整備が叫ばれるようになった。この時に主として求められたの
は、抵当権簿のようないわゆる担保簿であり、所有権移転をも公示するよ
うな包括的な登記簿ではなかった。そして、その担保簿への登記は効力発
生要件とされ、公信力も付与されるに至った。担保簿が今日におけるよう
な所有権譲渡も記載される登記簿へ姿を変えるまでには、かなりの時間的
間隔が存在する。このように、比較的早い段階で登記が効力発生要件とさ
れ、さらに公信力も付与された背景には、ドイツにおける特殊な経済事情
が存在していたことを指摘しなければなら
(62)
ない。つまり、投資信用を確保
する必要性から登記制度の整備が促され、さらにその背景事情として、
転々流通する担保権の存在が期待されていたのである。そこから、登記の
効力発生要件としての機能、および、公信力の付与という、ドイツ法上の
登記の二つの重要な特徴が導かれるのである。
それに対してわが国においては、明治維新以降、不動産信用の確保を求
める声は高まったものの、ドイツほどには担保権の流通性を高めることは
(61) ハインリッヒ･ミッタイス著･世良晃志郎･広中俊雄共訳『ドイツ私法概説』
(創文社、昭36）181頁以下を参照。
(62) この点につき、鈴木･前掲注８･３頁以下、および、高島･前掲注８･121以下
などを参照。
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要求されず、それどころか、制定当初は土地所有権譲渡の効力発生要件と
解されていた地券も、手続事務が渋滞したことに端を発して対抗要件に改
められることとなってしまった。その後、公証制度などを通じて担保権の
公示方法が整備されるようにはなったが、旧登記法以降、登記が効力発生
要件とされることはなく、もちろん公信力が付与されることもなく、今日
に至っているので
(63)
ある。
第四節 小 括
一 ドイツ法から得られた示唆
１ 信用担保手段としての不動産の利用
前節において検討したように、不動産公示制度と不動産担保制度は歴史
的、経済的および法的な側面のそれぞれにおいて、密接な関係を有してい
る。そして、わが国における両者の関係とドイツにおけるそれとを比較し
てみると、それぞれにおいて登記と非占有担保権の理論的な関係を見出す
ことができるが、とりわけドイツにおいて、そのことは顕著である。そこ
で本節では、本章の小括を兼ねつつ、これまでの検討および分析を通じて
得られたドイツ法から日本法への示唆を抽出し、それを踏まえて、不動産
公示制度と不動産担保制度の今後の課題について考察を加えてみたいと考
える。
(63) 今日、登記の実体法上の効果を効力発生要件に改め、さらには公信力を付与す
ることを求める見解はそれほど見られなくなっている。一方で、ドイツにおいて
は、登記の公信力を否定する法制度を新たに構築するべきだという声は聞こえてこ
ない。両国においては、登記制度が発展してきた歴史的および経済的背景が異なっ
ていたために、現在の登記制度の実体法上の効果も大きく異なっているのではある
が、経済事情がそれほど根本的に異なっているとは見受けられない現代の両国にお
いて、登記の実体法上の効果に関して再検討を試みようとする見解が表立って現れ
てこないのは、登記の効果に関していずれの結論を採用するにしても、事実上それ
ほど弊害が生じていないことの表れであるとも言えよう。また、このことは、登記
の効果の内容を基準として発展段階の優劣を決することはできないということの証
左であるとも言えるだろう。
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ドイツにおける不動産法の歴史を紐解いてみると、各都市を跨いだ商取
引の活発化に伴って、信用担保手段として法制度が整備されていったこと
が見受けられる。これは、ハンザ諸都市などを代表とする、中世以来発達
を遂げた各都市における商人達からの要求に応えるものであった。不動産
を信用担保手段として利用する場合には、債権者に目的物である不動産の
占有を移転する質権型と、占有を債務者の下に留める抵当権型の二つの形
式が考えられるが、いずれの方式を用いるとしても、信用担保手段として
の性質上、被担保債権の存在が前提とされるのが通常である。
しかしながら、ドイツにおいては、被担保債権との関連性を有しない抵
当権も発展した。今日における土地債務制度がそれである。前述のよう
に、土地債務は定期金売買に端を発し、その後、ハンザ諸都市やプロイセ
ンなどを中心として発展を遂げた、被担保債権との附従性を有しない非占
有担保制度であるが、もともとは、教会法によって禁じられていた利息を
債権者が得るために考案された制度であ
(64)
った。被担保債権から独立してい
る物的負担と構成することによって、結果的に利息と同等の金銭を定期的
に得ることが可能となったのである。その後、この被担保債権との附従性
を有しない非占有担保権は、主として北ドイツにおける特殊な経済事情を
背景としつつ、転々流通するために便利な担保制度として利用が促進さ
れ、土地債務制度としてその立場を強固なものにするに至
(65)
った。ドイツ法
上の登記が物権変動の効力発生要件となり、さらに、それに公信力が付与
されるに至った背景として、このような転々流通されることを前提とし
た、動的安全が極めて高度なレベルで要求される土地債務制度の発展を見
逃すことはできないであろう。
しかしながら、BGBにも受け継がれた土地債務制度は、今日では転々
(64) Seckelmann,a.a.O.47,S.36f..
(65) 被担保債権との関連性を断絶した上で流通させれば、新たにその土地債務を取
得しようとする者にとっては被担保債権の有効または無効などに関して煩わされる
ことがなく、安心して取引に入ることができる。その結果、土地債務の流通性はさ
らに促進されることになるのである。
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流通を主たる目的として利用されているわけではない。それどころか、ド
イツにおいても、非占有担保権の流通性に関しては、それほど強い関心は
払われてはいないようである。それでは、ドイツにおいても日本と同様に
抵当権のみが一般に利用され、土地債務制度はほとんど利用されていない
かと言えば、状況は全く異なる。今や、純粋に信用担保手段として、土地
債務は抵当権以上に経済界では圧倒的に利用されているのである。このよ
うな事実を踏まえた上で、わが国における今後の非占有担保制度の発展に
ついて検討を重ねていくことは、大変重要な課題であろうと思われる。
２ 登記と非占有担保権の密接な関係
ドイツでは中世以来、信用担保手段として不動産が利用され、その際に
用いられる非占有担保権を一般に公示するための制度として登記制度が発
展してきたという歴史的事実が見出される。それにより、登記と非占有担
保権の間には密接な関連性が存在し、両者は歩調を合わせながら発展して
きた。一方で、わが国における登記と非占有担保権の関係はドイツにおけ
るものほど密接なものとは言い難く、その証左として、実体法と手続法の
母法がそれぞれにおいて異なるという現状が存在して
(66)
いる。物権変動を規
律する実体規定はフランス法に由来しており、登記手続を規律する手続規
定はドイツ法に由来しているという事実を前提とし、両国の不動産法が全
くと言ってよいほどに異なっていることを勘案すると、わが国における不
動産をめぐる法状況の問題性を推し量ることができるであろう。
例えば、ドイツ法を継受したわが国の不動産登記法においては、実体法
上、意思表示によって物権変動の効果が生じるものとされている（民法
(66) これは、当時の立法理由によるところが大きい。とりわけ不動産登記法が立法
されるに際しては、登記税収入を得ることが第一の目的とされたため、相対的に実
体法である民法との関連性が薄くなってしまったという側面があることは否めな
い。当時最も先進的な登記制度と評価されていたドイツの土地登記法草案が主とし
て参照されたことも、以上のような、登記法の制定そのものが強く要求されたとい
うことと切り離して考えることはできないであろう。
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176条）にもかかわらず、登記されるのは物権変動そのものであり、その
結果として、物権変動の原因に対する関心が相対的に薄くなる危険性を孕
んで
(67)
いる。しかしながら、その点、母法であるドイツ法においては、土地
所有権の移転が企図される場合には、公証人が関与するアウフラッスンク
が実体法上の要件とされているので（BGB925条)、土地所有権の譲渡の場
合に限ったことではあるが、物権変動の原因の真実性は法律上担保されて
いることになる。この問題を解決するためには、不動産取引への司法書士
の関与を法律上義務化するか、もしくは、フランス法におけるように、契
約書そのものを登記する等の方法が考えられるが、いずれにしても、日本
法上、物権変動に関する実体法と手続法の間に齟齬が存在していることは
否定できない事実であろう。
以上の問題意識からすれば、不動産物権変動に関する実体法上の規定を
前提とした上で登記法などの手続法が次第に整備されていったという歴史
を有するドイツ法を参照しながら、わが国における登記と非占有担保権の
関係についてもう一度考え直してみることは、一定の意義を有することで
あると思われる。
３ 登記が有する実体法上の効果
ドイツにおける登記制度から得られる示唆の中でも特筆すべきことは、
登記が有する実体法上の効果の特殊性であろうと思われる。ドイツ法上の
登記は物権変動の効力発生要件であるとともに、公信力をも有している。
この事実は、ドイツにおける登記制度の歴史的発展過程と密接な関係があ
る。つまり、商人による遠隔地間の不動産取引に資するために登記制度が
創設され、次第に登記簿への記載そのものが権利関係の変動をもたらす要
(67) この度の不動産登記法の大改正によって、権利に関する登記がなされる場合に
は、登記原因証明情報が提供されるべきものとされた（不動産登記法61条）が、そ
の情報の真実性が依然として司法書士などの活動によって担保されなければならな
いという現実は、相変わらず続いている。
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件とされるようになり、さらには、登記簿の記載内容が真実の権利関係を
表象するものとして認識されるに至ったのである。その結果、登記簿に公
信力が付与されることになったのであった。そして、以上のような登記が
有する実体法上の効果は、歴史的には、土地所有権の変動の場面よりも抵
当権などの担保権の変動の場面において、より早く認められるようになっ
たという経緯がある。それだけ、非占有担保権の公示性を高める要求が取
引界から強く上がっていたということを示していると言えるだろう。その
際に、流通性を促進するためにさらなる発展を遂げつつあった、被担保債
権との附従性を有しない土地債務が、登記の効果をより明確にするための
一助となったであろうことは、すでに述べたところである。
それに対して、わが国における登記の実体法上の効果は、フランス法に
倣って、物権変動の対抗要件にすぎず、公信力も認められてい
(68)
ない。両国
の登記の実体法上の効果の相違が、そのまま登記制度の発展段階の相違に
繫がるわけでは決してないが、ドイツ法上の登記が有する実体法上の効果
が、法的安全性に資することは疑いのないところであろう。もちろん、そ
の背後には真の権利者を保護する措置が講じられなければならないが、保
険制度の導入をも視野に入れた上で、さらには、登記制度の根幹を支える
地籍の調査を徹底した上で、日本法上の登記の効力を再検討する余地はま
だ残されていると思わ
(69)
れる。
二 不動産公示制度と不動産担保制度の今後の課題
１ 両制度間の緊密な連携の必要性
続いて、ドイツ法における不動産公示制度と不動産担保制度の関係から
(68) 特別な場合に限って民法94条２項の類推適用がなされる結果、登記に公信力が
認められるのと同様の結論が導かれることはあるが、法律上、登記に公信力が認め
られているわけではない。
(69) その意味で、幾代教授の見解に傾聴すべき部分はいまだに多いと思われる。と
りわけ、登記の公信力の問題について、幾代･徳本･前掲注21･453頁以下、およ
び、幾代･前掲注50所収の各論文を参照。
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得られた示唆に基づいて、わが国における両制度の今後の課題について検
討を加えたい。
この度、不動産登記法の大改正が行われたが、その改正の主眼は登記の
コンピュータ化に対応した制度を構築することに置かれており、登記制度
そのものを根本から再構成するものでは
(70)
ない。それゆえ、実体法上の諸問
題に正面から対峙して制定されたものとは言い難いのが現状である。しか
しながら、これまで述べてきたように、不動産公示制度は、本来、実体法
である物権変動に関する制定法および法理論と緊密な連携をとりつつ発展
させられていくべきものである。わが国における登記制度は、その制定当
時から、実体法との齟齬が解消されることのないまま、今日に至ってい
る。特に、公示制度の生命線である、真の権利関係と登記簿の記載内容と
の合致を担保する法制度の整備は、あまりにも不十分であると言わざるを
得ない。
２ 被担保債権との附従性を有しない非占有担保物権の創設の可能性
また、不動産担保制度そのものに焦点を絞ってみると、ドイツにおける
土地債務制度が、今日では流通性を促進させるためではなく、主として被
担保債権の存在を前提とした保全土地債務として機能していることに着目
して、法律上、被担保債権との関係が切断されている不動産非占有担保権
の創設の可能性を吟味してみることも、否定されてはならないのではない
だろうか。不動産価格が安定傾向にある現在において、より良く不動産の
担保価値を有効活用することができるようにするためにも、被担保債権の
(70) 高度情報化社会に対応した制度を構築することは、もちろん重要である。登記
簿のコンピュータ化よって、登記簿の記載内容に、私法上の権利関係だけではなく、
公法上の利用制限までもが含まれるようになる可能性が見出されることになるであろ
う。つまり、登記簿が、不動産に関する総合的な情報データベースへと発展を遂げる
強固な礎ができることになるのである。この点につき、Ertl,Entwicklungsstand und
 
Entwicklungstendenzen des Grundbuchrechts nach 80 Jahren Grundbuchord-
nung,Rpfleger1ff.,1980などを参照。
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影響を受けない不動産非占有担保権には魅力があると思わ
(71)
れる。
本章においては、ドイツにおける登記と土地債務の関係の検討から得ら
れた、日本における登記と非占有担保権の関係への示唆を抽出し、検討を
行ってきた。日本の登記制度の母法であるドイツ法を通じて得られたいく
つかの重要な視点は、今後、日本の不動産公示制度を検討するに際して、
決して見逃してはならないものであると言えるだろう。
お わ り に
一 結 論
最後に、本稿で得られた結論をまとめ、今後の課題を提示して結びとし
たい。ドイツにおける土地債務制度は、中世の都市において、当初は定期
金売買という形態で見出された。その後、とりわけ北ドイツの各都市にお
いて、被担保債権との附従性を有しない非占有担保権に対して、償却およ
び解約の可能性が認められるなど、いくつかの実体法上の効果が認められ
るようになり、それが法制度として整備されながら、プロイセンなどの有
力な地方に受け継がれていった。そして、プロイセンにおける所有権取得
法において、不動産非占有担保権として抵当権とともに土地債務に関する
規定も置かれることになり、その制度が BGBに受け継がれることになっ
た。もともとは担保権の流通性を高めるために、プロイセンに特殊な経済
事情を背景として発展してきた土地債務制度ではあったが、現代のドイツ
では、被担保債権との附従性を有しないというその特色が流通性の促進の
ためではなく、担保権の設定を柔軟に行うことができるという点で債権者
および債務者双方にとって便宜であるために、抵当権以上に利用されてい
る。
(71) もちろん、土地債務制度類似の法制度をわが国に導入する場合には、多くの問
題点を克服する必要があると言えるだろう。この点につき、山田晟「立法論として
所有者土地債務をみとめるべきか」法協97･９･１（1980）などを参照。
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以上のように、土地債務は抵当権と同様に不動産非占有担保権ではある
が、被担保債権との附従性を有しないという特徴を有するがゆえに、各国
において普遍的に創設され得る制度ではない。そして、非占有担保権の発
展から強い影響を受けつつ構築されてきた登記制度も、抵当権の存在さえ
認められれば、比較的整備された様相を呈することになる。しかしなが
ら、土地債務は、いわゆる投資抵当権として最もその特徴を備えている制
度であり、ドイツにおける登記の実体法上の効果が確立されるにあたって
抵当権以上に大きな力になったと考えられる。
わが国における登記制度とドイツにおけるそれとを発展段階の相違とし
て位置付けることは厳に戒められなければならないが、ドイツにおける登
記制度と非占有担保制度の密接な連携関係や登記制度の実体法上の効果、
さらには不動産担保権の現在の利用状況などは、わが国における登記制度
の今後の発展傾向を探るためにも、重要な示唆を与えているものと思われ
る。
二 今後の課題
登記制度の研究に関する今後の課題としては、その発展過程に大きな影
響を与えた不動産担保権に関する検討をひとまず終えたことに鑑みて、続
いて、登記と不動産物権変動に関する諸問題について検討を行うことが不
可欠であろうと思われる。歴史的にも、非占有担保権を公示するために登
記制度は創設されたが、その後の発展過程において、所有権の変動に関す
る公示を行うために整備が進められたという経緯があり、それを前提とし
て、ドイツにおいてもわが国においても、登記と不動産物権変動をめぐる
議論は盛んに行われている。しかしながら、その議論はいまだに収束を見
ない状況にあり、理論的にも錯綜していると言わざるを得ない。この混迷
している状況は、登記制度の今後の発展を図る上でも大きな障害となって
しまうであろう。それゆえ、不動産公示制度に関する研究を今後行ってい
く過程において、不動産物権変動に関する議論を避けることはできないと
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思われる。
【付記】 本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（2004B―811）
による研究成果の一部である。
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